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（2）第二期
　a　日本人法律家の招聰
（イ）梅謙次郎博士の招聰
　北京大學の李貴連教授の最近の研究を見ると、修訂法律館は最初梅謙次
郎を招聰する意向であったことが分かった。李教授が台湾故宮博物院での
調査の結果によれば、修訂法律大臣沈家本が光緒34年（1908年）10月4日
に「議覆朱福読奏請填重私法編訂由」摺の中に、梅謙次郎の招聰に対し
て、次のように述べている。すなわち、「今年（光緒34年＝1908年）三月、
館（修訂法律館一引用者注）のことがほぼ定まった後、臣は館の提調で大
理院の推事董康を、日本に派遣し詳しく視察させたところ、董康は日本に
ほぼ半年滞在し、梅謙次郎は日本の政府の時に応じた顧問であり不可欠の
人物であることを十分知ったので、たやすくは招聰できないと断じた。日
本の法学博士志田金甲太郎はというと、商法の専門家で、名声も著しいの
で、臣等共同で協議し、当館の調査員に招聰するように申し上げる。出使
日本国大臣胡惟徳に電報で、共同で決定し、北京に来ることを約するよう
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　　　（15）
に要請した。」
　さらに、戦後島田正郎教授の研究によれば、「梅謙次郎は、そのころ法
典調査委員の任にあったし、自らが総理の任にあった法政大學に、明治37
年（1904年・光緒30年）、清国留学生のための速成科を特設して、改革派の
立憲運動を援助していたことが、清朝政府の協力要請の事由であったと考
えられる。しかし当時彼は、大韓帝国政府の法律顧問として、その法典編
纂を援けるため京城に赴任することになっていた（翌1906年6月赴任し、
そのまま1910年京城に没した）から、清国の要請に応ずることができず、代
わりに法典調査会整理委員であった岡田朝太郎を推したものと考えら
（16）
れる。」
　岡田博士自身が「法学志林」で書いた論文「請国既成法典及ヒ法案二
（17）
就テ」によれば、梅博士は朝鮮および国内の事務に忙殺され、招聰に応じ
られなかったので、岡田を推薦したという。このことは、右の島田教授の
説明と一致している。
（ロ）岡田・志田・松岡・小河など日本人法律家顧問の聰任
　前述したとおり、光緒30年（1904年）修訂法律館が正式に設立され、法
典編纂事業に着手するとともに、法律学堂が開設されていた。光緒34年
（1908年）10月丙辰、「修律大臣沈家本奏、聰用日本法学博士志田金甲太郎、
岡田朝太郎、小河滋次郎、法学士松岡義正分纂刑法民法刑民訴訟法草案、
（18）
允之。」ここで、正式に日本から岡田朝太郎（東京帝国大學教授）、志田錦
太郎（東京帝国大學教授）、松岡義正（大審院部長）、小河滋次郎（監獄局事
務官）を招き、法律学の教授を行わしめると同時に、それぞれ法典の編纂
　　　　　　　　　　　（19）に参画させたことが確認された。
　日本からの法律家の招聰がいかなる手続のもとで交渉が行われていたの
か、現在確認できる史料がない。おそらく、董康らの来日考察は、日本人
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（20）法律家を招聰する鍵となった時期と推測される。結局、岡田、志田、松
岡、小河四人が最後にしぼられた。岡田は明治39年（1906年・光緒32年）
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（21）末、先ず北京に赴き、次いで志田、松岡もまた北京に赴任した。最後に、
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　　　　　　　　　　　（22）小河は1908年末に北京に行った。
　中国法制史学界では、この件に関して、長い間一つの謎が解明されない
ままである。すなわち、当時日本の数多くの有名な法律家の中から、沈家
本は何故この四人だけを選んだのか。ようやく最近李貴連教授の研究で、
一つの解答が提示された。李教授によれば、沈家本は来日したことはない
ので、彼が日本の法律家の招聰を決定するには、主に以下のような経緯が
あったろう。
　（1）注大愛を通じて。注氏は沈家本の長女の婿であり、清朝の日本留
学生の総監督を多年にわたって任ぜられていた。その職務上、日本の学界
についておそらく理解していたであろう。
　（2）清朝の駐日公使を通じて。当時の駐日公使だった楊枢は、日本の
法学界に相当通じており、本人もかなり深い法政の知識を持っていた。
　（3）部下を通じて。修訂法律館の人員のうち、例えば董康、江庸、章
宗祥などは、早期に日本に留学し法政を学んだ学生であり、日本の法学界
の情況に通じており、かつ沈家本と緊密な関係にあり、沈家本が彼らから
影響を受けなかったとは思われない。
　（4）日本の友人を通じて。沈家本自身は来日したことがないものの、
日本の友人があった。綜合して見れば、当時四名の日本人法律家を修律の
ために招聰することを決定したのは、理由は種々あるが、董康の訪日及び
法政大學法政速成科の開設（四人のうち岡田、志田、小河の三氏はいずれも
法政大學法政速成科の講師であった。）と深い関係があった、と李教授は分
　（23）
析した。
　b　各国民法典の翻訳
　光緒33年（1907年）10月27日、修訂法律館が改組され、新組織として発
足した。民法を制定するために、修訂法律館の翻訳作業は主に外国の民法
典の翻訳に重点に置いていた。短期間の間に、ドイツ民法総則編、オース
トリア民法親族編、フランス民法総則編、相続編などが翻訳され、さらに
民法学の著書に関しては、岡松参太郎の『民法理由』、奥田義人の『相続
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　　　　　　　　　　（24）法』などが翻訳されていた。
　c　立法に資するための慣習法の調査
（イ）調査の時期
　歴代の中国法には、民商法の類のものは存在せず、民間の各種の慣習に
よって、自主的にそれなりの秩序が保たれてきた。したがって、民法典の
編纂作業に先立って、かかる慣習を実地にて調査し、立法に資する意図の
　　　　　　　　　　　　　　（25）もと、試みられたものと考えられる。
　光緒33年（1907年）12月24日、修訂法律大臣は館の「　事章程十四条」
を定めて上奏した。前述したように、その「　事章程十四条」における第
十二条の前段では、法典草案編纂にあたって、地方慣習の実態調査という
内容規定があった。光緒34年（1908年）五月、修訂法律大臣沈家本が「法
律館諮義調査章程」を上奏し、東西各国の法制の調査は緒につきつつある
が、中国の慣習の調査のためには前記　事章程第十一条、第十二条に基づ
いて諮議官・調査員を選任することが必要であるとして、各省の官僚機構
を諮議官として取り込んで、これに調査を委託すると同時に、専従の調査
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（26）員を派遣するという構想がすでに出てきていたわけである。さらに日本で
京都大學人文科学研究所に所蔵されている「修訂法律館調査民事慣習問
題」と題する線装本により、修訂法律館の地方調査が、光緒34年（1908
年）の調査章程の奏定より始まるものと確認できる。
（ロ）調査の過程
　具体的な調査過程については、詳細な資料が存しないため、詳しいこと
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（27）は今後法制史上の課題として検討される必要がある。しかし中村教授の研
究によれば、少なくとも以下のことが判明されうる。すなわち、中国清末
における近代的法典編纂のための地方調査は、まず憲政編査館（光緒31年
（1905年）に設立）が主導し、各省に憲政調査局が設けられ、提法司の職責
のもとに各府州県を指揮して実施された。その後、修訂法律館は、民法、
商法の編纂に資するための調査を独自に企画し、「調査民事習慣問題」、
「調査商事習慣問題」を印刷で、各省の調査局を通じて府州県に頒布し、
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その回答を求めた。その際、提法司が省内で修訂法律調査委員を任命し、
それに地方紳士を協力せしめる態勢をとった。この修訂法律館の調査範囲
は、民法、商法に限定されていたと考えられるが、清朝の崩壊の時にあた
り、全国的に実施され始めたものの、完成には至らなかった地方が相当多
　　　　　　（28）かったと指摘される。
　修訂法律館の調査報告は、人、団体、代理、所有権、共有権関係、地上
権関係、抵当権関係、物権の消滅、契約、事務管理、不当利得、不法行
為、家族制度、婚姻、親子、後見、親族会議、扶養、遺産相続などの内容
　　　（29）
が含まれた。最近の中国人学者の研究によれば、修訂法律館の調査報告が
形式を統一し、問答形式が採用されたことがわかった。たとえば、当時直
求省武清県が制作した「法制科民情風俗報告書」のなかに、「礼俗」部分
において、「家法」に関して以下のような一問一答があった。
　問二「同姓間争闘口喧嘩の故、先に房長、族長に訴え、彼らの判断に従
うか否か。」
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（30）　答：「房長がいる場合、彼に訴えるが、いなければ、族長に訴える。」
　宣統2年（1910年〉に、修訂法律館は、「調査民事習慣章程十条」とい
う調査要項が作られ、同年8月までに報告を集めようとしていた（章程第
（31）
6条）。そして、調査報告は予め前述の調査項目と具体的問題の列記に対
する回答という形で集められたことを知ることができる。各省府州県で民
商事の慣習調査を実施した結果として、同年3月、「法律館通行調査民事
　　　　　　　　（32）習慣文」がまとめられた。
　翌年宣統3年（1911年）に、修訂法律館が松岡に託し起草された民律前
三篇（総則、債権、物権）草案が成って奉呈されるが、その上奏の中にも
次のような一段が見られ、立法の基礎として、民間の慣習への考慮が不可
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（33）欠だとする意識が持ち続けられていたことを知ることができる。
　「臣館かつて法律学堂教員、日本大審院判事法学士松岡義正および日本
法学博士志田金甲太郎を招聰し、協同して調査せしめ、並びに館員を派遣し
て分かれて各省に赴き、民風習慣を調査せしむ。前後の内容を整理して調
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査案をまとめる。臣等館員を監督し、調査の資料に依拠し、各国の実例を
参照し、並びに各省報告の表冊を斜酌し、草案初稿、昨年の年末に完成さ
（34）
れた。」結果的に、出來あがった民律草案第1条おいては、「民事ニシテ本
律二未タ規定セサルモノハ慣習法二依り慣習法ナキモノハ条理二依ル」と
いう内容の条文が規定された。
　民商事の慣習調査事業は、清朝消滅後、北京の北洋政府によっても引き
続いて行なわれ、さらに民国政府にも継承されて、それらが「民商事慣習
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（35）調査報告録」上下二巻（中華民国司法行政部編・1930年刊）に集録されるこ
とになるわけである。
（3）第三期
　a　松岡「大清民律草案」の完成
　大清民律草案の起草は、その前三編（総則編・債権編・物権編）が修訂法
律館第一科において、日本人法律家松岡義正の主導で起草された。民律後
二編（親族編・相続編）は、中国古来の礼教と深くかかわるので、これを
礼学館が担当し、それぞれ章宗元・朱献文および高種・陳篠が中心となっ
て起草した。
　宣統3年（1911年）8月に、修訂法律館が松岡義正に託し起草を求めた
民律前三編が完全に脱稿した。同じ頃、礼学館においても、民律後二編が
完成したようである。修訂法律館は、これを編訂して「大清民律草案」と
名称を定め、資政院の審議に提出されるに至った。10月26日、修訂法律大
臣愈廉三・劉若曾の上奏によれば、大清民律の編纂方針およびその経過が
明らかにされた。
　b　法典編纂の基本方針
　右の修訂法律大臣愈廉三・劉若曾の上奏によれば、大清民律の編纂が次
のような方針で掲げられた。すなわち、①注重世界最普通之法則（世界に
最も普遍的な法則に注意する）②原本後出最精確之法理（最新最高の法理に
基づく）③求最適於中国民情之法（中国の民情に適合する法）④期於改進上
　　　　　　　　　　　　　　　　　（36）最有利益之法（社会の改革に役に立つ法）などである。
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　3　大清民律草案の内容と特色
（1）大清民律草案（前三篇）の基本内容
　大清民律草案は、1911年8月に制定され、その施行に至らず清朝消滅の
ため廃案となった。1569条からなるこの草案は、第一編総則、第二編債
権、第三編物権、第四編親族、第五編相続の順に構成されている。
　第一編総則は民法全般に共通する通則的概括規定よりなり、法例、人の
法、物に関する法、法律行為に関する法に大別され、これに期間および時
効、権利の行使及び担保に関する規定が附加される。人に関する部分は自
然人の権利能力、行為能力、責任能力、住所、人格保護、死亡宣告、法人
の設立、管理、解散等に関する規定よりなる。物に関する部分では物の意
義、動産不動産の区別を明かにし、法律行為に関する部分では意思表示、
契約、代理、条件及び期限、無効、取消及び同意などの諸関係が規律され
ている。
　第二編債権は、総則が債権の目的或いは効力、債権譲渡、債権消滅、債
務の引受、多数当事者の債権などの債権共通の原則規定よりなり、各論が
契約、事務管理、不当利得、不法行為などの各種の債権発生原因に関する
細目的規定より成立している。
　第三編物権は、物権の変動、その成立要件などに関する一般的規定と所
有権、用益物権、担保物権、占有など各種物権に関する詳細的規定より成
立している。
　私的自治の原則、所有権尊重の原則、過失責任主義の三大原則はその全
編を一貫する強い指導理念となっている。ただし身分法の分野においては
必ずしもそうではなく、少なくとも家族制度においては親子関係を尊重す
る立法意図が図られたようである。
（2）大清民律草案と明治民法典との若干の比較
　a　民法典の編別
　大清民律草案はパンデクテン式編別方法に従って編成された。各編殊に
債権物権両編の通則よりなる総則編を首部に置き、次に債権編及び物権編
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（37）を次位に配し、最後に親族編と相続編を置いている。その法典形式は、極
めて多くの点で明治民法典的形式を採用している。
　さらに、条文構成においても大清民律草案は明治民法典と類似してい
る。編別及び条文構成におけるこのような類似の原因は、既に分析したと
おり、民律草案の前三篇が松岡の手により起草されたという重大な理由の
外に、民律草案の制定前に中国社会における西欧型法の継受はほとんど日
本法との関連で行なわれたのである。その結果、大清民律草案を考察する
際に、明治民法典を考慮せざるをないことになっている。
　しかし、仔細に見ると、大清民律草案と明治民法典とは完全に一致して
いるわけではない。若干の制度・規定はむしろドイツ民法典に類似してい
る。
　b　具体的な分析
　以下、大清民律草案における近代民法上の諸制度を、明治民法との比較
で、いくつかの類型に分類してみるが、それによって大清民律草案に与え
られた各民法の影響が鮮明に現われる。
　①基本原則
　民律草案第1条おいては、「民事ニシテ本律二未タ規定セサルモノハ慣
習法二依り慣習法ナキモノハ条理二依ル」という内容の条文が規定され
た。このように、慣習法は条理と並んで明文上の法源として認められてい
る。
　本条は、松岡が起草を主導したとの理由で、スイス民法典第1条を参照
　　　　　　（38）したとされている。しかし、むしろ日本明治八年太政官布告第103号「裁
判事務心得」第3条、すなわち「民事の裁判二成文ノ法律ナキモノハ習慣
二依リ、習慣ナキモノハ条理ヲ推考シテ裁判スヘシ」が参考されたと考え
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（39）ることの方がより合理的であると筆者は考えている。
　ただし、第2条においては、明治民法典には存しなかった「権利ノ行使
義務ノ履行ハ誠実及ヒ信用ノ方法二依ルヘシ」という「信義誠実の原則」
が採り入れられた。
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　②自然人・法人
　民律は、未成年者・禁治産者・準禁治産者を無能力者として法律行為を
制限している（民律12条、21条、25条）。さらに、妻はだいたい準禁治産者
に準じ、それより若干弱い能力が与えられた（民律9条、26条以下）。法人
の種類には社団法人と財団法人を定めていた（民律60条）。これらの内容
が明治民法典と類似していることは明白である。また、時の経過によって
権利の取得または消滅を認める制度、つまり取得時効と消滅時効が、明治
民法典と同様に単独一章で規定されている（民律274条から311条まで）。
　③債権
　債権総則は、ほぼ明治民法典に対応して、債権の目的（民律324条一340
条）、債権の効力（民律341条一402条）、債権の譲渡（民律403条一420条）、債
務の引受（民律421条一429条）、債権の消滅（民律430条一481条）、多数債権
者および債務者（民律482条一512条）などを規定している。
　契約の種類では、売買（民律558条一620条）、交換（民律621条）、贈与
（民律622条一635条）、使用賃貸借（民律636条一684条）、用益賃貸借（民律
685条一701条）、使用貸借（民律702条一710条）、消費貸借（民律711条一716
条）、雇用（民律717条一733条）、請負（民律734条一756条）、仲立（民律757条
一764条）、委任（民律765条一782条）、寄託（民律783条一796条）、組合（民律
797条一835条）、無名組合（民律836条一846条）、終身定期金（民律847条一
854条）、賭戯及び賭事（民律855条一857条）、和解（民律858条一859条）、債
務の約束および債務の承諾（民律860条一862条）、保証（民律863条一878条）
が規定されている。
　以上のような契約の種類は、明治民法典の内容とほぼ類似するが、賃貸
借においては、使用賃貸借および用益賃貸借の規定や、仲立、賭戯及び賭
事、保証、債務の約束および債務の承諾といった条文は明かにドイツ民法
典を参照して起草されたものである。
　他方、明治民法典にはないが、ドイツ民法典に倣って、民律草案は、広
告（民律879条一885条）、指図証券の発行（民律886条一899条）、無記名証券
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の発行（民律900条一917条）なども条文化されている。
　④物権
　所有権では、不動産所有権と動産所有権に分け、用益物権においては、
地上権、永佃権、地役権などが規定されている。そして担保物権では、抵
当権、土地債務、不動産質権、動産質権などが定められている。
　明治民法典は旧民法以来フランス民法典に倣い、先取特権を規定してい
る（303条以下）が、民律草案はこれを制度として認めていなかった。土地
　　　　　　　　　　　（40）債務はドイツ民法典の影響をうけたと考えられる。しかしながら、土地建
物の利用に関しては、中国従来の慣行における「典當」がある。起草者
は、その不動産を以て目的物と為した「典當」（いわゆる「典権」）が「不
　　　　　　　　　　　　　　（41）動産質」に類似すると誤認された。古くから慣行として利用されてきた典
権は、むしろ用益物権としての性質を有している。その後、1929年に制定
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（42）された中華民国民法典においては、「不動産質権」の代わり、「典権」とい
う物権が規定されていた（第910条）。
大清民律草案と明治民法典との若干比較
　　　　　民法典の区別
制度・規定
明治民法典 大清民律草案
物権変動 意思主義（176条） 形式主義（979条）
登記
引渡
対抗要件（177条） 成立要件（979条）
上に同じ（178条） 上に同じ（980条〉
意思表示 受信主義（97条） 受信主義（194条）
危険負担 債権者主義（534条） 債務者主義（536条）
代理の概念 「委任二因ル代理」
（104条、m条）
「委任二因ル代理」（220条）、
「第三者二対シ意思表示ヲ
為シテ代理」（228条）
時効 総則編において規定
（162条一165条）
総則編において規定
（274条一311条）
債務引受 明文規定がなし 明文規定がある（421条）
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（3）大清民律草案の評価
　外国法を継承した部分が多すぎ、本国の固有法源があまり考慮されなか
った。例えば、債権編における「会」、物権編における「老佃」、「典」、
「先買」など民間慣行に関しては全く規定されなかった、との批判があ
（43〉
った。さらに、民律草案第六章の土地債務制度はドイツ立法を模倣したも
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（44）ので、中国の風俗慣習に合わないという批判もなされた。
　他方、大清民律草案がその積極的な編纂に着手したのは、新官制による
修訂法律館の発足後、すなわち光緒33年（1907年）10月27日以後のことで
あるらしく、従ってその脱稿を見た宣統3年（1911年）9月まで僅か3年
半の間に起草された事実に、もっぱらかかっているものだったという指摘
　（45）
もある。
　現在中国を代表する民法学者の一人である梁慧星教授は大清民律草案に
ついて、次のように評価していた。すなわち、「この民法典草案を通して、
大陸法系としての民法、とりわけドイツ民法の編纂体系及びその法律概
念、原則、制度と理論が中国へ輸入され、現代中国の民事立法と民法理論
に対して重大な影響を及ぼし、かつわが中華民族は外圧によっていかに伝
統の固有法制度の廃棄や、西洋法学思想の継受を決定したか」ということ
　　　　　　（46）が充分に示された。
　大清民律草案は、資本主義諸国の近代的法典の自由精神を汲み、私法の
三大原則を法典の底流とする指導理念となっており、個人を封建的束縛よ
り解放する極めて進歩的法典であったと評価できる。しかし、法典の大部
分が外国の法学者によって異邦法典が模倣され起草立案されたため、立法
者の意図に反し、中国の旧慣民情に適合しない規定が若干存在した事実を
否定することはできないだろう。しかし、民律草案は後の第二次民律草案
制定に至るまで中国民事裁判の有力な参考基準の一つとなった。草案にお
ける法律用語、概念、原理、さらに個々の条文構成、編別などの立法技術
が、その後の北京政府の第二次民律草案の編纂、そして民国期における中
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（47）華民国民法典の起草に及ぼした影響は特記されなければならない。また、
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大清民律草案は、当時中国の法律学の発展に大きな刺激を与え、殊にドイ
ツ法学や日本法学の研究発達の大きな原因となった。たとえば、民律草案
起草に関わった松岡が法律学堂において民法学講義を担当していたこと
は、20世紀初期の中国においてドイツや日本の民法学を発達させた功績は
間違いなく大きい。
　清民律草案の編制（松岡が起草した前三編）
　　内容
編・章
第一編
第一章
第二章
総則
法例
自然人：権利能力（第一節）、行為能力（第二節）、責任能力（第
三節）、住所（第四節）、人格保護（第五節）、死亡宣告（第六
節）。
第三章 法人：通則（第一節）、社団法人（第二節）、財団法人（第三節）。
第四章 物
第五章 法律行為：意思表示（第一節）、契約（第二節）、代理（第三節）、
条件および期限（第四節）、無効、取消および同意（第五節）。
第六章 期間および期日
第七章 時効：通則（第一節）、取得時効（第二節）、消滅時効（第三節）。
第八章 権利の行使および担保
第二編 債権
第一章 通則二債権の目的物（第一節）、債権の効力（第二節）、債権の譲
渡（第三節）、債務の引受（第四節）、債権の消滅（第五節）、多
数当事者の債権および債務（第六節）。
第二章 契約：通則（第一節）、売買（第二節）、交換（第三節）、贈与
（第四節）、使用賃貸借（第五節）、用益賃貸借（第六節）、使用貸
借（第七節）、消費貸借（第八節）、雇用（第九節）、請負（第十
節）、仲立（第十一節）、委任（第十二節）、寄託（第十三節）、組
合（第十四節）、無名組合（第十五節）、終身定期金（第十六節）、
賭戯及び賭事（第十七節）、和解（第十八節）、債務の約束および
債務の承諾（第十九節）、保証（第二十節）。
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第三章 広告
第四章 指図証券
第五章 無記名証券
第六章 事務管理
第七章 不当利得
第八章 不法行為
第三編 物権
第一章 通則
第二章 所有権：通則（第一節）、不動産所有権（第二節）、動産所有権
（第三節〉、共有（第四節〉。
第三章 地上権
第四章 永佃権
第五章 地役権
第六章 担保物権：通則（第一節）、抵当権（第二節）、土地債務（第三
節）、不動産質権（第四節）、動産質権（第五節）。
第七章 占有
（出所二張国福『中華民国法制簡史』（北京大学出版社・1986年））
2　法の継受期における日本法の影響
　1　継受期における日本人法律家の役割
（1〉「礼法論争」における日本人法律家の立場
　清末に清朝が編纂した西欧近代型の法典をめぐって、新法典は中国伝統
の礼教を破壊するものゆえ改正が必要だと主張する礼教派と、新法典をと
もかく施行せよと主張する法理派とが対立する構図があった。いわゆる
　　　（48〉
「礼法論争」である。
　光緒33年（1907年）に西欧の近代法典に倣って、日本からの招聰法学者
岡田朝太郎博士の起草による大清刑律草案が修訂法律大臣沈家本によって
上奏され、それに対して、軍機大臣兼学部の張之洞は、中国の伝統礼教に
反するとの理由で、新刑律草案に反対した。その後、沈家本は修正案とし
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ての「修正刑律草案」が宣統元年（1909年）に再び上奏された。この「修
正刑律草案」が憲政編査館の審議に付された時、憲政編査館参議労乃宣が
「旧律の倫紀礼教に関わる各条は必ず逐一新刑律の正文に入れるべきであ
る」と主張した。すなわち、労乃宣は、干名犯義、犯罪存留養親、親属相
殴、妻殴夫夫殴妻、犯姦、子孫違犯教令の七つについては、刑律の本文中
に規定を設けるべきだと言ったのである。これに対して沈家本は、この七
つの問題について刑律の正文に入れる必要はないと主張した。とくに後の
二つについては、教育上の教化の問題であり、刑律に必ずしも入れる必要
　　　　　　（49）はないと説明した。
　このような労乃宣と沈家本の論争の際には、日本人の招聰法学者岡田朝
太郎と松岡義正も、「亦助沈氏辞辟之（また沈氏の見解を支持して反論し
た）」。両者が立法に参与したため、法典論争に巻き込まれていったので
（50）
ある。とくに岡田博士は、当時西洋の法学原理に基づいて多くの論説を書
いて、反論を加えた。たとえば、「論大清新刑律重視礼教」、「岡田博士論
刑律不宜増入和女干罪之罰則」、「岡田博士論子孫違犯教令一条応剛去」、「松
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（51）岡判事書労提学新刑律説帖後」などがあった。
　松岡は民律草案の起草に参与し、子孫違犯教礼について次のように論じ
ている。すなわち「子が親権に服する時、もし父母の教礼に違犯するな
ら、父母は子を懲戒するために、懲戒場に送ることができる。この種の方
法は民律に規定すべきであり、刑律に定めるべきものではない」。民律に
このような規定を設けるのは、「国家の刑罰権の発動によるからではなく、
　　　　　　　　　　　　（52）親権の発動にすぎない」からだ。
　結局憲政編査館は労乃宣の意見は入れず、右の七っの規定が刑律正文に
条文を置くことはしなかった。その背景には、修訂法律大臣沈家本側に立
っている日本人法学者たちの努力は容易に推測できるだろう。
（2）小河と清国の監獄制度の整備
　光緒31年（1905年）に修訂法律館は董康など三人の日本視察を派遣し
た。この時、一行を接待したのが、司法省参事官斎藤十一郎、監獄局事務
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官小河滋次郎だったということはすでに前述した。特に小河が監獄改良の
方策を一行に熱心に説明したことが、後の沈家本の「裁判訪問録序」及び
　　　　（53）「監獄訪問録序」に記録されていた。光緒34年（1908年〉に、小河は清国
政府の招請に応じ、家族を伴って北京に到着した。同年5月に清国の獄務
顧間に任ずるとともに、法律学堂附設の監獄学の講師につくこととな
（54）
った。後に小河は「刑事法評林」で書いた論文は、当時の事情にっいて、
次のように記録した。「予が受持って居た学生は、普通の生徒とは異なっ
て、予が教育を受けしめんが為に特に監獄班と云ふものに各地方から募集
した特別の生徒である、此監獄班は表面法部即ち司法省から法律学堂に委
託をした形になってあるが、実際は矢張法律学堂の経営に一任せられ、法
部とは殆ど何等の交渉をも持て居らぬ、其監獄班の生徒が総計約百二十
人、多くは法部の官吏或いは大理院其他の裁判所に籍を有して居る人々か
ら選抜したので、卒業の上は監獄の官吏として実務の衝に當らしむ筈で
（55）
ある。」と記されている。
　小河が清国で残した最も優れた業績が「大清監獄則草案」の起草であっ
た。この草案の編成は、いかなる過程をもってなされたのかについては、
現在全く史料が見つかっていない。ただ小河は右に述べた日本で公開した
論文の中で、次のように書いていた。すなわち、「予の任務は、……清国
における監獄制度を起草する事と、其から監獄改築の設計を立てることで
あった。余の立案に成る監獄制度は一旦之を法律館（法典調査会の如きも
の）に回付し、此で審査を遂げたる上、本年中（1910年）上奏する都合に
なって居る、審査の結果、多少の変更を見るべきも、大体の主義、組織等
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（56）の上に於ては余の立案を崩すやうなことはなからうと思ふ。」とあるのが、
非常に貴重な史料と考えられる。
　島田教授の研究によれば、小河が起案した監獄則草案は、京師法律学堂
　　　　（57）講義の第17冊に、大清監獄律として収められたものであろうと考えら
（58）
れる。当該法は、第一章総則（1条一24条）、第二章収監（25条一35条）、第
三章拘禁（36条一53条）、第四章戒護（54条一74条）、第五章作業（75条一98
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条）、第六章教講及び教育（99条一105条）、第七章給養（106条一116条）、第
八章衛生及び医療（117条一143条）、第九章出生及び死亡（144条一161条）、
第十章接見及び書信（162条一185条）、第十一章賞罰（186条一204条）、第十
二章領置（205条一219条）、第十三章特赦減刑及び暫釈（220条一229条）、第
十四章釈放（230条一241条）の十四章二四一条より成る。小河は、清国赴
任に先立って、明治41年3月28日、法律第28号として公布された監獄法の
起案に加わったこともあり、本草案は日本の監獄法に倣って立案したもの
　　　　　　　　　　　（59）であろうと島田教授は分析した。
　小河の草案は清朝の滅亡により未公布のままに終わったが、その後民国
2年（1913年）に民国司法部により公布された「中華民国監獄規則」と比
べて見ると、内容的にはほとんど異ならない。したがって、清末に小河の
起案にかかる大清監獄則草案は、中華民国の時代に入って、いく度かの修
訂を加えられながら、実際上採用され、中国の監獄制度の近代化に果した
　　　　　　　　　　　　　　（60）役割はやはり大きかったと指摘された。
（3）修訂法律館における日本人法律家の法典編纂の関与
　　　　　　　　　　　　（61）　a　岡田朝太郎と大清刑律草案
　光緒32年（1906年）9月修訂法律館に法律学堂が設置開講され、岡田博
士を招聰し、主として刑法を講ずるとともに、法典編纂にあたり、調査員
を補助して各国刑法の検討を行い、ともに刑律の修訂にあたることを要請
　　（62）
していた。岡田は日本では、法典編纂に整理委員として参加し、法典編纂
の実務について学ぶところがあった。「そこで、岡田にとっては清朝の法
典編纂に参与できたことはまことに一先輩達の日本における法典編纂に
対するある種の法技術的な批判を生かして、自らの考えを行なう実験の場
　　　　　　　（63）を得たことであった。」光緒33年（1907年）夏以降、岡田は短期間に非常
　　　　　　　　　　　　（64）な苦心の末、刑律草案を脱稿した。この年、総則、分則それぞれ沈家本が
上奏し、憲政編査館（光緒33年8月に設置）の検討に委ねられた。清朝は
旧例に従って草案に対して中央・地方各官の意見を徴収した。その結果、
　　　　　　　　　　　　　　　（65）この草案は数次にわたり修正が加えられた。
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　岡田の起草した刑律草案は、その体裁・内容において日本の新刑法を参
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（66）考にした、旧来の律例体系とは異質の法典であったため、日本における民
法典編纂をめぐっての論争のように、当時の清国においても、言わば西洋
の近代法学による沈家本などの新律派と、伝統的な律令体制を支持する旧
　　　　　　　　　　　（67）律派との間で論争が行なわれた。こうして、岡田によって起草された近代
刑法の系譜を引く刑律草案は、これまた伝統的な旧思想の批判にあって、
修正を余儀なくされ、ことに「暫行章程」を附することによって、大清
　　　　　　　　　　　　　（68）「修正刑律草案」として公布せられた。
　清朝の滅亡後、民国元年（1912年）3月10日付の臨時大統領令によっ
て、共和政体に合わない部分を除き、大清「修正刑律草案」が「中華民国
暫行新刑律」として公布施行されて、国民政府の「中華民国刑法」（民国
17年（1928年）3月に公布・同年9月に施行）を施行するに至るまで、そ
　　　　　　　（69）の効力を持ちつづけた。
　岡田は、刑律草案以外に、刑事訴訟律草案、法院編制法、違警罪法等の
起草にあたっていた。
　b　志田金甲太郎と大清商律草案
　すでに述べたように、光緒33年（1907年）に機構を改革し新たな発足し
た修訂法律館によって、中国における最初の民商法編纂事業が本格的に軌
道に乗ることになった。
　光緒34年（1908年）に、修訂法律館第一科における志田銅太郎を中心と
しての商律編纂事業は着手されはじめ、宣統元年（1909年）にすでに5編
1008条から成る草案は完成していた。ところで、「志田草案」が、中国の
事情を無視するとの批判があったため、農工商部は、商会が主導で作成し
た「商法調査案」の意見を採りいれ、かつ「志田草案」を参照し、最終的
に「大清商律草案」を編纂したことはすでに前述したとおりである。その
後、清の滅亡で、「大清商律草案」は、法律として成立するには至らなか
ったが、後に民国3年（1914年）「大清商律草案」の総則を「商人通例」、
そして公司律を「公司条例」と改称して公布し、同年9月にこれを施行し
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た。「志田草案」第五編海船法の部分も、民国に入って、字句若干の修正
を加えて、内容的にはほとんどそのままの形で、民国15年（1925年）に海
　　　　　　　　（70〉船法として公布された。
　c　松岡義正と破産律草案
　松岡義正は修訂法律館から民律草案や民事訴訟律草案の起草を託された
のみならず、破産律草案の編纂にも関与した。宣同元年（1909年）、光緒
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（71）32年（1906年）商部が主導で起草した破産律は最終的に廃止された。これ
を受けて修訂法律館は、松岡に新たに破産律草案の起草を託した。島田教
授の研究によれば、松岡の破産律草案は宣統元年ほどですでに脱稿となっ
ていたようであるが、修訂法律館の草案として審査をみるまでには至って
　　　　　　　　（72）いなかった模様である。この草案は、第一編実体法、第二編手続法および
第三編罰則法のすべて3編10章337条から成り、日本の破産法に倣ったも
のとされ、清朝の滅亡後、民国4年（1915年）、法律編査館は、この未審
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（73）査の案に修正を加え、破産法草案337条を編纂するに至った。
（4）法学教育における日本人教習の貢献
　a　京師大學堂の日本人教習
　1898年に設立された京師大學堂（北京大學の前身）に多くの中国の伝統
的学問とは異なる新学科が開設され、とくに外国語、理工、法政等の科で
は、本国の人材が不足していたため、至急外国人教員が募集された。最
近、「北京大學資料」に基づいたある研究によれば、1902年京師大學堂総
教習の呉汝編が訪日したとき、日本教育界の人士に託して日本文部省と帝
国教育会へ要望を提出し、中国に赴任する日本人教師の選抜と訓練を依頼
した。当時の文部大臣の菊池大麓は選抜を引き受け、帝国教育会に担当さ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（74〉せて、師範卒業生に短期訓練を施して中国へ赴任させることにした。同年
5月、京師大學堂管学大臣・張百煕は正式に日本駐華公使内田康哉に対
し、京師大學堂仕学館に日本人法学博士、学士一名、師範館のために文学
博士、学士各一名の招聰を要望した。のちに、菊池文部大臣は東京、京都
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（75）両帝国大學長との協議を経て、京都帝国大學教授・法学博士岩谷孫蔵と東
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　　　　　　　　　　　　　　　（76）京帝国大學教授・文学博士服部宇之吉等が招聰に応じた。「国立北京大学
20周年記念冊」所載の京師大學堂教職員名簿によると、京師大學堂がその
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（77）問に任用した日本人教員はあわせて25名であった。
　1902年10月、岩谷孫蔵博士は京師大學堂仕学館総教習に就任し、法律学
兼日本語を担当した。仕学館の学生は現職官吏あるいは候補官吏の中から
試験により100名を選抜し入学させた。学科目は日本帝国大學のそれに準
　　　　　　　　　　　　（78）じ、修業年限は3力年であった。1906年に仕学館が京師法政学館に改組さ
れた。
　岩谷博士は在任期間中（1902年一1906年）、仕学館の創設期の企画、章程
の制定、課程の設置などに参加し、教学の管理および教室、宿舎の建設、
教材、参考書の編纂、図書、設備の購入や時には新入生の選抜試験にも参
　（79）
加した。彼の貢献に対し、1908年、京師大學堂総監督は「際立った勤勉」、
「尋常ならざる尽力」を表彰するため、清朝廷に破格の三等第二宝星を授
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（80）与して、「特別の優待を示す」よう申請した。清朝の滅亡後に、岩谷孫蔵
は一時中華民国の総統府法律顧問を担当し、法典編纂会調査委員としての
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（81）仕事を続け、1917年には二等嘉禾章を授与された。
　その後、京師大學堂が日本の帝国大學の制度をならって分科大學を開設
し、また複数の各科の日本人教習を招聰した。岩谷孫蔵のほか、法政科の
教習である法学博士岡田朝太郎もその一人で、任期は1910年から1915年ま
でであった。
　b　京師法律学堂と日本人教習
　1906年前後、清政府は、将来の立憲政治に備えて法政の専門知識をもつ
官吏を養成する必要があるとして、全国各地方（省）に法政学堂の開設を
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（82）命じた。そこで、日本人教習が多数招聰された。
　実藤教授の研究によれば、1909年11月における全中国の日本人教習の人
数は最盛期に500から600名に達していた。中でも法政経済関係の教育に従
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（83）事するものが約50人前後であると言われていた。これら教習の中には東大
教授岡田朝太郎、志田鐸太郎のほか、京大教授岩谷孫蔵、大審院部長松岡
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　　　　　　　　　　（84）義正、小河滋次郎もいた。日本人法律専門家は、修訂法律館における調
査、刑律・民律・商律などの法律草案の起草を手伝う一方、京師法律学堂
で法律学を教授した。主に以下の科目が担当されていた。
岡田：法学通論・刑法・刑事訴訟法・裁判所編制法・憲法・行政法
松岡二民法・民事訴訟法・破産法
志田二商法・国際私法
小河：監獄学
　四人以外で、京師法律学堂の教習を勤めた人物は岩井尊文と牛村嚢がい
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（85）る。それぞれ「国際法」及び「監獄学」を教授した。
　　　　　　（86）　2　派日留学生
（1）派日留学生の法政教育の機関
　a　法政速成科
　1904年5月に法政大學総理＝梅謙次郎が設置した法政速成科がより多く
の法科出身の中国人留学生を育てた。法政速成科の設立の経緯について、
平野義太郎教授はかつて次のように簡明に描いたことがあった。「明治37
年3月、萢源廉は留学生有志全体を代表して博士（梅博士を指す、以下同
様一引用者注）に面会を求め、『弊国にては、武備と教育とに関しては、
すでに留学生を貴国に派遣せり。しかるに法政の学科を修むるために渡来
するものは、殆んどなし、余等は、とくに梅先生に依頼して、法政に関す
る速成科の設立を翼う』と述べて懇願した。博士はこのことを小村外相に
談じたところ、外相も博士に翼望するところがあり、そこで外相の紹介で
博士は清国の楊公使（楊枢公使を指す一引用者注）と会議をとげた。公使
はこの計画に賛同し、直ちに中国各省の総督巡撫を勧誘し、進んで光緒皇
帝に上奏して、続々学生の派遣をとりはからうことになり、ついに法政大
學内に中国留学生のために法政速成科を設置し、5月7日より第一班を開
　（87）
始した」。梅博士自身も、清国現在の情勢に鑑み多数の法政人材を養成す
る必要があると考え、法政速成科が「一時的必要に迫られた、不完全なも
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（88）のであることを承知の上で」協力することにしたという。
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　実藤教授の研究によれば、当時の法政速成科は最初に1年卒業であった
が、のち1年半となった。日本語、法学通論、民法、商法、国法学、行政
学、刑法、国際公法、国際私法、裁判所構成法、経済学、財政学、政治
　　　　　　　　　　　　　　　（89）学、監獄学などを通訳つきで教授した。教授陳には梅謙次郎（東京帝大教
授・法学通論、民法）、松浦鎮次郎（文部省参事官・行政法）、美濃部達吉
（東京帝大教授・憲法）、岡田朝太郎（同前・刑法）、小河滋次郎（司法省監獄
局監獄課長・監獄学）、中村進午（東京高等商業教授・国際公法）などの人物
　　（90）
があった。梅博士は法学者としても優れており、中国にも深い同情をもっ
ていたので、彼を慕って集まる留学生も多く、1908年までに速成科を卒業
　　　　　　　　　　　　　　（91）したものが1070名にものぼっている。
　1906年、梅博士は清国を訪れ、張之洞、衰世凱に会見して清国側の希望
を聞いた結果、速成科の募集を中止し、3年制の普通科を設けた。その卒
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（92〉業者は同大學の予科あるいは専門部にはいることを許された。
　b　早稲田大學清国留学生部
　1905年3月、早稲田大学学監高田早苗と同大學教授青柳篤恒は清国に教
育視察に行き、諸大官と教育意見を交換して6月に帰国し、9月に早稲田
大学清国留学生部を開いた。修業年限は予科1年、本科2年、補習科若干
年である。本科は①師範科②政治理財科③商科に分けられた。最初の年の
入学者762名、1907年には850名、1908年には394名、1910年9月には閉鎖
　（93）
された。
　c　明治大學経緯学堂
　明治37年（1904年）、当時の明治大學校長岸本辰雄が清国駐日公使楊枢
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（94）と商議して、専ら中国学生を対象とした「私立経緯学堂」を設立した。経
緯学堂は普通科と高等科を置き、修業年限はそれぞれ二年と一年である。
その後、普通科の修業年限を三年に延長し、これに師範科を設け、また、
専門部に警務科を置くこととした。明治43年（1910年）4月、経緯学堂は
その名称を明治大學清国留学生部と改称した。その間に、経緯学堂の入学
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（95）者は2862名、卒業者は1384名であったという。
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（2）留日学生の法学著書の翻訳および紹介
　a　留日学生の翻訳団体
　　　　　　　　　　　　　　　　　（96）　1900年に、すでに日本に来ていた13名の留学生によって作られた日本書
漢訳の団体である訳書彙編社が発足した。訳書彙編社の主な事業は『訳書
彙編』という月刊誌をだすことであった。その内容は、法律政治に関する
日本の著書あるいは日本以外のものも、日本文から翻訳されたのであっ
た。『訳書彙編』第7期（光緒27年6月15日＝明治34年7月30日発行）の「已
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（97）訳待刊書目録」をみると、法政に関するものは以下のとおりである。有賀
長雄の『国法学』、高田早苗『国家学原理』（稽鏡訳）、岩崎昌・中村孝の
『国法学』（章宗祥訳）などがあった。それ以外ものは、たとえば、モンテ
スキューの『法の精神』が、中国名『万法精理』と名づけ、日本文から翻
　　（98）
訳された。
　b　留日学生の創刊雑誌
　清朝末期においては、派日留学生により数多くの法学に関する雑誌が発
刊された（図参照〉。これらの雑誌は法学関係の論文や外国法制度の紹介
などにより、西欧法の継受及び普及に大きく寄与したといわなければなら
ない。
雑誌名 創刊時期 主な内容 創刊者
訳書彙編 1900年12月西洋の法律、政治に関する
内容の紹介を目的とする
楊廷棟、楊萌抗、雷奮
国民報 1901年5月西欧法制の紹介 秦力山、沈翔云
法政雑誌 1906年3月西欧民主主義や法制思想の
紹介
張一鵬
政法学報 1903年4月西洋法学の紹介 江蘇、漸江両省の留日
学生
新訳界 1906年11月時事、法政、文学の紹介 湖北省の留日学生
憲政新志 1909年9月君主立憲制の紹介 留日学生
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（出所：都鉄川「中国近代法学留学生与法制近代化」（法学研究1997年6期）にょり作
成。）
　3　日本の法学著書の大量翻訳
　清末においては、日本からもっとも多く訳された書物は法律と教育とに
関するものであった。法律方面では、群益書局の『法政講義』（15冊）、湖
北法政江編社の『法政叢編』（24冊）、丙午社の『法政講義』（第1集29冊、
第2集14冊）、『早稲田大學政法理財科講義』（12冊）、六法全書の全訳であ
　　　　　　　　　　　　　（99）る『新訳日本法規大全』などがあげられる。1927年に出版された『訳書経
眼録』によれば、1901年から1904年までに出版された各国訳本の数をみる
と、日本321、イギリス55、アメリカ32、フランス15、ドイツ25、ロシア
4である。その中に法政に関するものとしては、日本35、イギリス5、ア
　　　　　　　　　　　　　　　　（100）メリカ2、フランス2、ドイツ6、ロシア2である。この数字に現われた
ところでは、日本書の翻訳がきわめて多いことが窺われる。その中に、民
法に関するものといえば、1910年に、孟森などの監訳で、梅謙次郎の『民
法要義』が中国語に翻訳されたことは重要であった。この系列書は、1913
年までに、総則、物権、債権、相続、親族など五部がすべて完訳され、商
務印書館により出版された。当時評判が非常に良かったので、その後何度
も再版された。
清末における翻訳された日本の法学著書の一部目録
書名 著者 訳者 出版時期 出版社
英国外交政略 高田早苗 胡克猷 光緒29年漢口文明編訳局
万国公法要略 沼崎甚三 衷飛 光緒32年訳書彙編社
新訳国際公法 中村進午 衷希演 光緒33年上海中国図書公司
国際私法 山国三良 李悼 宣統3年 上海商務印書館
英国憲法論 天野為之 周蓬据 光緒28年上海広知書局
憲法 清水澄 盧弼・黄柄言 光緒33年東京留学生会館刊
憲法 穂積八束 河北憲政研究社 同上 上海群益書局
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普通選挙法 丸山虎之助 李銘又 同上 開明書局
地方自治 桑田雄三 陶愚立 同上 文明書局
府県郡制要義 美濃部達吉 谷鐘秀 同上 東京東華書局
地方行政要論 島村他三郎 李憔 光緒34年上海開進学社
自治論 独逸協会 謝永 宣統2年 上海商務印書館
英美法 永久享 林万里 宣統元年 上海中国図書公司
国家学原理 高田早苗 稽鏡 光緒28年訳書彙編社
政治原論 島謙吉 張少海 同上 篤斎主人印本
比較行政法 浮和田民 白作霧 同上 東京訳書社
政治史 高田早苗 張少海 同上 不明
行政法 有賀長雄 陳運鵬 光緒30年不明
刑法総論 牧野英一 盧汝翼 光緒32年上海普及書局
比較国法学 末岡精一 商務印書館 光緒32年上海商務印書館
刑事訴訟法新論 豊島直通 陳宗藩 光緒33年上海普及書局
民法原論 富井政章 王双岐 同上 東京淵書社版
法学通論 岸本長雄 陳崇基 同上 東京留学生会館
死刑宣止一種論 岡田朝太郎 董康 同上 農工商排印
日本裁判訪問録 斎藤十一郎 董康 同上 農工商排印
法学通論 布谷幸次郎 王国維 光緒34年上海金栗斎
歴代法制史 浅井虎夫 郡修文 光緒32年上海古今書局
漢訳警察通規 丸尾昌雄 唐士添 同上 東京中国書林社
徳国警察法 津田精吉 頁浦 同上 警務編輯所
外事警察 有賀長雄 李錦源 光緒33年武昌荊門学社
監獄作業論 小河滋次郎 徐金熊 光緒34年東京警察学校印
法律経済辞典 清水澄 張開文・郭春濤 宣統元年 不明
実用法医学 石川清忠 王佑 宣統元年 不明
（出所二田濤・李祝環前掲論文による。）
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　4　法律用語の移植
　20世紀初期においては、日中間の漢語の語彙交流が活発的に行われた。
明治の初期に日本で造られた日本語の新造語は、漢字をそのまま借用して
　　　　　　　　　　　　（101〉急速に中国語に吸収されていった。日本で西欧法を継受するために一歩先
　　　　　　　（1㎎）　　　　　　　　　　　　　　　　　（103）に作られた法律用語も中国に直接輸入されたと指摘されている。
　日本から直接もらってきた（r掌来」）法律用語がどのような方法で解説
されたのか、李貴連教授の研究によれば、主に次の三つの方式があると指
　　　（1㏄）摘している。第一に、翻訳にあたっては、関係する法律用語に対して注釈
を行なうという方法である。第二に、日本人法律家の講義ノートを整理し
て出版し、本の最後に関連するすべての法律名詞を一括してまとめ、集中
的に注釈するという方法である。たとえば、京師法律学堂の日本人法律家
の講義ノートが当時「法学江編」として整理出版されて、本の最後の部分
に「法律名詞解釈」という章節が附属された。第三に、法律用語辞典の編
纂という方法である。たとえば、1907年商務印書館が出版した『新訳日本
法規大全』（張元済・劉栄茶訳）は、明治34年内川義章が編集した『現行類
似法規大全』（第二版）から翻訳しており、当時翻訳された日本の法律書
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（105）物の中で内容上最も豊富なものであったと言われている。さらに、日本国
内の法律辞書を翻訳したうえで、編纂した法律用語辞典もあった。たとえ
ば、1905年京師訳学堂が出版した『漢訳新法律詞典』（徐用錫訳・京師訳学
館・1905年）、1909年商務印書館が出版した『漢訳日本法律経済辞典』な
どはもともとすべて日本の法律用語辞書であった。
　日本からの法律に関する新語、訳語の多くがほとんどそのまま現代中国
語においても使われ続けている。その中にはかなり無理に訳した用語も少
なくない。たとえば、禁治産者、相殺、消滅などの法律用語が中国人の言
語感情に合わない言葉として用いられてきた。他方、日本からもらってき
た（「掌来」）法律用語の定着化のための努力は、中国の法学界においても
見られる。たとえば、最初に日本民法から直訳された「永小作権」「抵当
権」などがその後それぞれ「永佃権」、「抵押権」と新たに訳し直されたこ
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とはその一例であった。
（15）李・前掲注（4〉25頁注（14）を参照。
（16）　島田・前掲註（10）26頁。
（17〉　岡田朝太郎「請国既成法典及ヒ法案二就テ」（法学志林第13巻8号、明治44年）
参照。
（18）光緒朝東華録巻220。
（19）　宮坂宏「清国の法典化と日本法律家」『日本法とアジア』（仁井田陞博士追悼論
文集第3巻）（勤草書房・1970年）239頁以下。
（20）　志田博士については、商法の調査研究のため日本駐清公使の仲介を以て日本よ
　り招聴したとの見解があった。詳細につき、杉本吉五郎『支那の法制』（厳松堂書
店・大正12年）81頁。
（21）　岡田朝太郎「清国既成法典及ヒ法案二就テ」（法学志林13巻8号）で記された
　ところによると、「明治39年予先ツ渡清シ次テ松岡学士志田博士岩井学士モ亦該国
　ノ聰二応シタル」とされた。岩井尊文は法律学堂の教習として招かれたが、法典の
編纂に参与した資料記録はなかった。宮坂宏「清末の近代法典編纂と日本人学者
一刑律草案と岡田朝太郎一」（専修大學社会科学研究所月報第46・47号）に紹
介がある。
（22）修訂法律大臣沈家本の1908年の奏摺によれば、小河滋次郎がその時点で招聰さ
　れた。
（23）
（24）
（25）
（26）
究』（東大出版会・
（27）
　（4）、黄源盛「民初大理院関与民事習慣判例之研究」台湾政大法学評論第63期民国
　89年6月1頁以下などがある。
（28）　中村哲夫「清末の地方習慣調査の報告書について」『東アジアの法と社会』（布
　目潮楓博士古稀記念論集）（汲古書院・1990年）542頁。
（29）黄・前掲註（27）1頁以下参照。
（30）劉広安「伝統習慣対清末民事立法的影響」比較法研究1996年第1期107頁以下
参照。武清県の本報告書写本が現に北京大學図書館に所蔵されている。
（31）
（32）
（33）
（34）
以上、李・前掲注（4）12頁以下による。
李・前掲註（14）323頁。
島田・前掲注（10）23頁。
滋賀秀三「民商事習慣調査報告録」滋賀秀三編『中国法制史一基本資料の研
　　　　　　1993年）807頁以下、李・前掲註（14）277頁参照。
現段階に参考できる文献としては、邦文島田・前掲註（10）、中国文李・前掲註
「大清宣統新法令」第16冊参照。
詳細につき、中村・前掲注（28）、黄・前掲注（27）、劉・前掲注（30）参照。
滋賀・前掲注（26）821頁。
「内閣官報」宣統3年9月12日71号「修訂法律大臣奏編輯民律前三篇草案告成
繕冊呈覧摺」。
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（35）本書の邦訳としては、清水金二郎＝張源祥訳『支那満州民事慣習調査報告』
　（木雅堂・昭和18年）参照。
（36）　詳細につき、楊鴻烈『中国法律発達史（下〉』（上海書店・1990年）906頁以下、
　島田・前掲註（10）57頁以下参照。
（37）これは、1863年のザクセン民法典の体系に従っている日本明治民法典と異なっ
　て、むしろバイエルン民法典と共通である。実際に、明治民法典を起草する際に、
　バイエルン式編成法によるか或いはザクセン式編別方法によって物権編を債権編の
　前位に置くか、が問題となった。理論的にいえば、財産移動関係を規律する債権編
　を総則編の後に配し、その後に財産所有関係を規律する物権編を置くべきであり、
法典調査会においてもその説が相当有力であった。しかし実際問題として債権編の
規定中の主要なるものは契約に関するものであり、しかも契約規定中には所有権そ
の他各種物権に関するものが極めて多いのであるから、債権法に先立って物権法を
　置くほうが債権規定の理解の上において寧ろ便宜であるという理由によって、結局
物権を債権に先位したザクセン式配列方法が採られることとなったのである。詳細
　につき、星野通『明治民法編纂史研究』（信山社・平成6年）169頁以下参照。
（38）　愈・前掲註（8）146頁以下参照。
（39）　同様な見解が黄・前掲注（27）参照。
（40）清の末期においてドイツ民法典の影響については、以下の要素が考えられる。
　（1）日本民法学へのドイツ法学の影響は1910年（明治43年）頃から一層強まり、
「ドイツ法学がほとんど圧倒的にわが（日本）法学者の考え方を支配し、ドイツの
法解釈理論はほとんど機械的にわが（日本）法の解釈に借用されたといって過言で
　はない」とさえ言われた。詳細について、伊藤正己編『外国法と日本法（現代法
14）』（岩波書店・昭和41年）172頁以下参照。大清民律は1911年に起草され、日本
民法がドイツ法の影響を受けていた時期とほぼ同時期であった。当時ドイツ民法が
　より優れていることは中国においてもよく知られていたと推測できる。（2）さら
　に、当時中国においてドイツ法を理解した人物が史料から見る限り存在しなかっ
た。現に史料から見れば、沈家本が西欧法に関する知識が豊富であったとは言えな
い。董康が日本法だけを知っていたのである。したがって大清民律草案が松岡によ
　り起草されたものとはいえ、かなりドイツ法的な内容を有することになった背景に
　は、当時日本におけるドイツ法学の圧倒的優勢を抜きにしては説明することが困難
な状況にあったということがある。その意味では日本においてドイツ法学の「学説
継受」に関する考察は日本民法学にとっては言うまでもなく、中国民法学にとって
　も優れて現代的意義をもってくると思われる。
（41）鄭玉波『民法物権（修訂15版）』（三民書局・民国81年）136頁注（2）参照。
（42）「典権」については、楊興齢「論典権的存廃」梁慧星編『民商法論叢12巻』301
頁、李腕麗「論典権法律性質及与類似法律関係之差異」法学研究1993年第3期など
参照。
（43）江庸『五十年中国之法制度』（上海申報館・民国11年）、楊・前掲註（2）24頁。
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（44）
（45）
（46）
（47）
　（上海人民出版社・
（48）
論叢137巻2号48頁、5号114頁、宮坂・前掲注（19）246頁以下参照。
（49）松田・前掲註（48）（一）60頁。
（50）李・前掲注（4）16頁。
（51）　これらの論文の詳細な内容について、李・前掲注（4）16頁以下、同「晩清立法
　中的外国人」中外法学1994年第4期59頁以下参照。
（52）李・前掲注（4）19頁。
（53）　ともに寄霧文存巻六所収。
（54）宣統2年6月14日の沈家本奏「監獄専修科学員卒業　法由」は次のように言
　う。すなわち、「この年（1908年）11月26日、奏を経て明らかになったのは、法律
学堂の中に監獄学専修科を附設し、日本の監獄学の著名かっ経験豊かなる者を招聰
　して教習に充てよ、ということである。……日本の監獄学の専門家を招聰すること
　となり、法学博士小河滋太郎、岐阜典獄牛村裏の二名が北京に到着し、本堂専属の
教習となり、講師を分任した。光緒34年5月の開学より、宣統2年5月の卒業ま
で、すでに四学期を経、教授すべき学科は一律に完全である」。李・前掲注（4）24頁
注（5）参照。
（55〉小河滋次郎「清国の獄制（上）」刑事法評林2巻9号56頁。
（56）小河・前掲注（55）56頁。
（57）注庚年編『法学彙編』（宣統三年・法学江編社刊）、東大東洋文化研究所大木文
庫に所蔵される。
（58）　島田・前掲注（10）162頁。
（59）　島田・前掲注（10）163頁。小河の監獄学理論は当時の中国監獄学の発展に大き
な貢献を果した。詳細について、許章潤「清末対与西方獄制的接触和研究」南京大
学法律評論1995年秋季刊38頁以下、趙国玲「二十世紀之中国監獄法学」中外法学
1998年第3期77頁以下参照。
（60）　島田・前掲注（10）165頁注（4）を参照。
（61）以下の内容は、島田、宮坂両教授の研究によるところが多い。島田・前掲注
　（10）、宮坂宏「清末の法典編纂をめぐって」法制史研究会編『法典編纂史の基本的
諸間題』（法制史研究　第十四号別冊）187頁以下。
（62）　宮坂・前掲注（61）187頁以下。
（63）　宮坂・前掲注（19）240頁。
（64）　この年七月中旬より悪性の腫物に悩まされたため、脱稿後四十余日病床に臥し
たという。詳細について、岡田朝太郎「清国ノ刑法草案二付テ」法学志林12巻2号
酵長新「対与民草物権編修正之我見」法律週刊第27民国13年1月1日。
島田・前掲注（10）69頁。
梁慧星『民法総則』（法律出版社・1996年）17頁。
この点について、溢・前掲註（13）（上）112頁以下、叶孝信編『中国民法史』
　　　　　1993年）608頁以下参照。
その詳細的な紹介は、松田恵美子「清末礼法争議小考（一）、（二・完）」法学
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（明治43年）参照。
（65）
（66）
（67）
（68）
（69）
（70）
（71）
（77）
（78）
（79）
（80）
（81）
（82〉
詳しい内容は、宮坂・前掲注（19）246頁以下参照。
宮坂・前掲注（19）241頁。
詳しくは、松田・前掲注（48）参照。
宮坂・前掲注（19）250頁。
島田・前掲注（10）200頁。
詳細については、島田・前掲注（10）53頁。
1909年破産律の内容にっいては、張・前掲註（12）244頁以下、島田・前掲註
　（10）40頁以下参照。
（72）　島田・前掲注（10）54頁。
（73）　島田・前掲注（10）54頁。
（74）王暁秋著・佐原陽子訳「京師大學堂と日本」狭間直樹編『西洋近代文明と中華
世界』（京都大學学術出版会・2001年）72頁以下。
（75）厳谷孫蔵（1867－1918）は佐賀出身で、東京外国語学校独語科を卒業の後、
1885年法学研修のためドイツに留学、イエナ大學、ハレ大学に学んで学位を取得、
帰国後は明治法律学校、東京専門学校、第三高等中学教授などを経て1899年、京都
帝国大學法科教授に就任、独逸法講座を担当していた。1902年清国に招かれ、仕学
館以外に、京師法政学堂などで法制教育を勤めていた。1917年日本に帰国、肺結核
のため翌年死去した。実に16年間中国で滞在した。詳細は、阿部洋『中国の近代教
育と明治文化』（1990年・福村出版刊）176頁参照。
（76）服部宇之吉は、戦前日本を代表する中国哲学の研究者で、長く東京帝国大學文
科大学教授であった。1902年厳谷孫蔵と共に、京師大學堂の師範館正教習として清
国に招かれた。その後6年間余の長きにわたり師範館で教鞭をとり、中国の高等師
範教育の基礎づくりに貢献した。1909年日本への帰国に際し、清国政府は彼に外国
人教習としては最高の二等第二宝星を授与、さらに「文科進士」の称号をも奨励し
てその功績を称えた。詳細につき、阿部・前掲注（75）155頁以下参照。
　　王
堂、京師法政学堂、京師法律学堂、保定：
洋法政学堂、山東：
法政学堂、杭州二
た。その中に、北洋法政学堂の吉野作造（のちに大正デモタラシーの象徴となっ
た）、雲南法政学堂の島田俊雄（のちに司法大臣に就任した）がとくに有名であっ
た。詳細について、竹内実監訳・注向栄著『清国お雇い日本人』（朝日新聞社・
　・前掲注（74）84頁。
阿部・前掲注（75）178頁。
王・前掲注（74）85頁。
王・前掲注（74）86頁。
阿部・前掲注（75）176頁。
法政に関する日本人教習の主な勤務先は以下のとおりである。北京二京師大学
　　　　　　　　　　　　　　　　直隷法律学堂、直隷法政学堂　天津二北
　　　　　　　山東法政学堂、山西：山西法政大學、蘇州二法政学堂、南昌：
　　　　　法政学堂、広州：広東法政学堂、雲南：雲南法政学堂などであっ
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1991年）57頁以下参照。
（83）　吉野作造「清国在勤の日本人教師」国家学会雑誌23巻5号（明治42年）参照。
（84）実藤恵秀『中国人日本留学史』（くろしお出版・1970年）97頁以下。当時の日
本人教習の状況については、吉野・前掲注（83）のほか、阿部・前掲注（75）151頁以
下、注・前掲注（82）15頁、蔭山雅博「清末における教育近代化過程と日本人教習」
　阿部洋編『日中教育文化交流と摩擦』（第一書房・昭和58年）5頁以下参照。
（85）李貴連「二十世紀初期的中国法学（続）」中外法学1997年第5期3頁以下注
　（23）参照。
（86）西欧型近代法の継受における清末の留学生の役割に関する全面的な考察は、安
宇「留学生与中国的法律近代化」徐州師範学院学報（哲学社会科学版）1995年第1
期11頁以下、邦鉄川「中国近代法学留学生与法制近代化」法学研究1997年第6期3
頁以下、丁相順「晩清赴日法政留学生与中国早期法制近代化」中外法学2001年第5
期630頁以下参照。
（87）
（88）
（89）
（90）
（91）
平野義太郎『日本資本主義社会と法律』（法政大学出版局・1971年）20頁以下。
阿部・前掲注（75）82頁。
実藤・前掲注（84）97頁以下。
阿部・前掲注（75）83頁。
実藤・前掲註（84）71頁、阿部・前掲注（75）81頁以下参照。
図1二法政大速成科出身の留日中国人法律家名人録（1904年一1906年の在籍者）
名前 留学時期 帰国後の経歴 著　　書
沈鈎儒 1905年 中華人民共和国最高人民法院院長 「制憲必携」、「憲法要覧」
湯化竜 1906年1912年臨時参義院副議長、翌年衆
議院議長
宋教仁 1905年「民立報」編集長、1912年南京臨
時政府法制局局長、唐紹儀内閣農
林総長
「宋教仁集」、訳書は、
「各国警察制度」、「日本
憲法」など
陳叔通 1905年頃中華人民共和国全国人大常務委員
会副委員長
章士釧 1905年上海政法学院院長 「法家談論」
胡漢民 1904年南京国民党政府立法院院長、中華
民国民法典起草責任者
「胡漢民全集」
居正 1905年南京国民党政府司法院院長、司法
大臣、最高法院院長
「県司法制度」、r戦争と
司法」など
丁惟沿 1904年 南京国民党政府監察院副院長
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張知本 1904年 南京国民党政府司法大臣 「社会法律学」、「憲法
論」、「憲政要論」、「破産
法論」
楊度 1904年 清末憲政編査館提調、衷世凱政府 r楊度集」、r法学通論」
学部大臣、憲法委員会委員
程樹徳 1905頃北洋政府国務院法制局参事、北京 r中国法制史」、r憲法講
大學、清華大學教授 義」、r比較憲法」、r国際
私法」、「比較国際私法」
（92）実藤・前掲注（84）71頁。
（93）実藤・前掲注（84）73頁、阿部・前掲注（75）85頁参照。
図2：早大清国留学生部出身の中国人法律家名人録（1903年一1906年の在籍者）
名前 留学時期 帰国後の経歴 著　　書
江庸 1903年清末修訂法律館専任纂修、「法律
評論週刊」編集長、北洋政府司法
大臣
「中華刑律諭」、「中華人
民共和国労働保険条例図
説」など
呂志伊 1904年 南京臨時政府司法部次長、南京国
民党政府立法院委員
張君励 1906年南京国民党政府鉄道部大臣、「時
事新報」編集長
「論憲法公布」、「中華民
国憲法十講」など
張耀曽 1906頃 北京大學教授、段棋瑞内閣司法総
長、上海法学院法学部部長
「中華民国憲法資料」、
「民法債権」など
張継 1905年 南京国民党司法院副院長
（出所二図1、図2は都鉄川・前掲注（86）文により作成。）
（94）　『清光緒朝中日交渉史料（下冊〉』1316頁。
（95）　実藤・前掲注（84）73頁、阿部・前掲注（75）79頁参照。
（96）　そのメンバー中に、曹汝森、金邦平はのちにそれぞれ外務大臣と農商大臣にな
　り、章宗祥、注栄宝は駐日公使になった。
（97）実藤・前掲注（84）262頁による。
（98）安宇・前掲注（86）11頁。
（99）実藤・前掲注（84）284頁。
（100）実藤・前掲注（84）283頁。
（101）　日中間の漢語語彙の交流についての全面的な分析は、沈国威『近代日中語彙交
流史』（笠間書院・1994年）、荒川清秀『近代日中学術用語の形成と伝播』（白帝
社・1997年）など参照。
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（102）参考文献としては、渡部万蔵『現行法律語の史的考察』（昭和5年）、大久保泰
甫「法の継受と言語」林大＝碧海純一編『法と日本語』（有斐閣新書・昭和56年〉
153頁、同「西洋法継受における翻訳と造語」法学セミナー371号74頁、など参照。
（103）李貴連「二十世紀初期的中国法学」中外法学1997年第2期3頁。
（104）李・前掲注（103）3頁以下。
（105）　田濤＝李祝環「清末翻訳外国法学書籍評述」中外法学2000年第3期360頁。
第二章　改革開放時期の中国における民事法の継受に
　　　　　　関する考察
　　　第一節　七十年代末期以降の中国における民事法の継受に
　　　　　　　関する横断的素描
1新中国成立後の法継受の回顧
　1　建国初期における法の継承性をめぐる論争
　1949年2月、中国共産党が「国民党の六法全書を廃棄し、解放区の司法
原則を確定することに関する中国共産党中央委員会の指示」を発した。こ
の重要な意味をもつ「指示」の基本内容は、次の三点にまとめることがで
きる。すなわち、（1）法的階級分析のアプローチに基づいて、多数の司
法官僚に影響を及ぼしてきたパンデクテン法学体系擁護論を斥け、国民党
政権の六法全書およびその他すべての反動的法律・法令を人民中国の裁判
基準から排除すること（旧法全廃論）、（2〉斬新な社会主義型の法体系が
整う前に、中国共産党の政策を法源として位置づけて、法律規範の不備を
補うこと（政策法源論）、（3〉旧中国の法律・法令および欧米、日本など
資本主義国家のすべての反動的・反人民的法体系に対する蔑視と批判の精
神や、マルキシズム＝レーニニズム的国家観と法律観などを、司法機関が
常に法律実務者の頭脳のなかに植え付けなければならないこと（思想革命
　　　（1）論）、である。
　1956年の秋に、中国共産党第八回全国代表大会が開かれ、法制化の誓い
の下で、ソビエト型の制度整備に乗り出そうとしたのである。しかし同時
に、かつて欧米と日本に留学した経験を持つ一群の法学者は、スターリ
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ン＝ウィシンスキーの法思想に対する批判と修正をはかり、法の普遍性・
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（2）技術性を強調しながら、西欧型近代法の継受を唱えはじめた。その代表者
　　　　　　（3〉　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（4）の一人は、楊兆竜教授である。彼は、1956年に「法の階級性と継承性」と
いう論文を発表することで、論争のきっかけになった。
　この楊教授論文においては、法の承継性は、単なる伝統と現代の連続性
を指すにとどまらず、むしろ西欧型近代法の継受および民国期継受法体系
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（5）の復権を目指すことに重点を置いたのであるという指摘がある。これに対
し、潜念之教授は生産手段所有制の相違、補佐的法規範の階級性、無罪推
定、罪刑法定主義などの虚偽性をあげて反駁し、敵対階級の法との継承関
　　　　（6）係を否定した。
　しかし、この楊＝溢論争は結局、政治闘争に変質させられてしまい、法
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（7）承継否定論のほうが支配的になってきたのである。それにもかかわらず、
1950年代の中国法学界において法の継受がまったくなかったわけでもな
い。以下で述べるように、ソビエト法の継受が数多く見られた。
　2　ソビエト法の継受
（1）ソ連式法学教育モデルの継受
　a　継受の原因
　ソ連法理論の中国革命の現実的必要性に合致する点や、類似した階級闘
争の環境が中国のソ連法学継受をもたらした内部条件となると同時に、マ
ルタス主義イデオロギーの完全な一致や革命の性質と目標の一致なども、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（8）中国におけるソ連法の継受の外部条件となっていた。
　b　ソ連法学教科書の翻訳
　ソ連の法学教育の経験を移植するため、1950年代初期においてソ連の専
門家の援助のもとで、ソ連の法学教育モデルを基準にした中国人民大學法
学部が設立された。それ以降、中国におけるソ連の法学理論の継受は基本
　　　　　　　　　　　　　　（9）的に人民大學法学部を通して実現された。具体的には、当時設立されたば
かりの人民大學法学部は四つの研究グループに分けられ、それぞれのグル
ープ内においては、ソ連の法律専門家、通訳、中国人教師などによりさら
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に若干のチームが編成された。そこで、ソ連の法律専門家は通訳を通じて
中国人教師に対してソ連法を教え、中国人教師はその場でその内容を記録
して、授業後通訳と一緒にノートを整理する。こうしてソ連の法律専門家
の講義内容がまず翻訳され、整理を経て、編纂したものが中国各地の大學
　　　　　　　　　　　　（10）法学院の統一的な教科書となった。
　1950年代において、中国はソ連から数多くの法律専門家を招聰し、ソ連
　　　　　　　　　　　　　　　　　（11）の法学に関連する書物は165種類に達していた。1953年中国教育部は全国
の法学院に対して、以下のような法学講義科目を規定した。すなわち、ソ
連国家及び法権史、ソ連国家法、ソ連刑法、土地法及び集団農場法、人民
民主国家法、中国及びソ連法院組織法、中国及びソ連民事訴訟法、中国及
びソ連労働法、中国及びソ連行政法、中国及びソ連財政法などである。
1950年代及び1960年代において、中国の大学の法学教科書は基本的にソ連
の法学教科書の翻訳版であり、課程の設置はソ連の大学モデルを参照して
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（12〉おり、講義の内容もソ連の法学理論を主に基礎とした。
（2）民法典の継受
　1956年に起草された中国民法典草案は、世界最初の社会主義的性質を備
　　　　　　　　（13）えた1922年ロシア民法典を手本とし、ソ連の民事立法と民法理論が確立し
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（14）た立法構成・法律概念・法律原則を継受したとされている。例えば、1956
年民法典草案は、ロシア民法典の立法構成を完全に取り入れ、家族法を民
法から排斥しているほか、物権・自然人といった概念を用いず、時効制度
の考え方を否定し、国家財産に対する特別な保護を一面的に強調する、な
　　　　　（15）
どの特徴がある。
　ソビエト民法理論の継受は、中国民法体系を一変させ、1949年以前の民
法学との大きな断絶をもたらした。
2　1980年代における法の継受
　1　法継承肯定論の優位
（1）「西洋法との新たな出会い」
　1970年代末から1980年代にかけて、中国の法学界では、近代西欧法の継
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受や「法の継承性」といったタブーがようやく打ち破られて、法の階級性
を超える社会性をめぐる議論が行われるようになった。こうした中で、法
の継承性をめぐる論争も再開され、1950年代末の情勢とは異なり、「商品
経済」の共通性が強調され、社会主義的商品経済が存在する以上、ブルジ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（16）ヨア法の継承は可能とする継承性肯定説が主流となる。浅井教授は、後に
かかる変化の本質を近代「西洋法との新たな出会い」という言葉で表現
（17）
した。
（2〉肯定論
　a　呉家麟の所論
　呉氏によれば、法の継承性は新旧法間の歴史的つながりであり、新法制
の旧法制に対する否定は弁証法的否定・取捨選択的揚棄であり、それゆえ
社会主義国家の法規範は不可避的に旧国家の法規範と類似もしくは同一の
　　　　　　　　（18）ところがある、とされる。
　b　林椿年の所論
　林氏によれば、①中国歴史上の価値ある多くの法学遺産と法制度、②ブ
ルジョア法に含まれる「勤労者の保護に役立つもの」（主権在民、法の下の
平等、裁判官の独立など）、③国民党の偽「法統」「六法全書」の中の有益
な規範、④帝国主義国家の若干の法制度（契約制度、経済立法など）が継承
　　　　（19）
の対象となる。
（3）否定論
　他方、旧法制を批判的に継承することはできないと考えていた論者もい
る。その理由は次の二点である。①旧法の階級性によって決定される点で
ある。すなわち、旧法は条文に高められた搾取階級の意思だからである。
②旧法の実践によって決定される点である。すなわち、旧法歴代の搾取階
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（20）級が人民を支配し、抑圧した道具だからである、ということである。
　2　渉外法の整備と法の継受
（1）経済特別区における法継受の特徴
　1980年代初期における中国政府が実施した外国資本の誘致政策を背景
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に、経済特別区の法制度整備は最初から外国の法経験を摂取するものであ
った。立法機関は、深別特区、海南省特区の法規制定にあたって、できる
だけ香港、台湾の法律体系を摂取し、かつ全国的制度改革のための経験を
　　　　　　　　（21）提供することを試みた。
　中国の法継受がこのような「部分先行、経験重視」の特徴を有すること
について、季衛東教授は次のように分析した。すなわち、「1979年から進
められてきている法継受の特徴は、いわゆる『渉外経済法』における外国
法の摂取が先行して、その成果が実践と時間の検証を経てから段階的に国
内法秩序へと波及・浸透していくところにあるということである。」「そこ
で、取引社会における『渉外法』と『対内法』の二重構造は、（中略）法
継受過程の二つの段階、すなわち、制度整備完成度の二つの水準としても
　　　（22）理解しうる。」したがって、法継受の担い手には、法制官僚や渉外弁護士
が含まれ、法継受においては、学識者よりもむしろ実務家のほうが重要な
役割を演じてきたと指摘している。季教授はこのような特徴を「実務の継
　　　　　　　（23）受」と名づけている。
（2）　「渉外契約法」における「国際統一売買法」の継受
　多くの中国人法律専門家が指摘したとおり、1985年3月に公布された中
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（24）国の「渉外契約法」は「国際統一売買法」を継受した部分が多い。たとえ
ば、渉外契約法第19条においては、損害賠償の範囲は、原則として、債権
者が相手方の契約違反によって被った、得べかりし利益を含む損害の全部
に相当すべきである。ただし、契約に違反した当事者が契約締結時に、当
時すでに知ったまたは知るべきだった事実や情況によって予見し、または
予見すべきだった、契約違反による可能な損失の範囲を超えてはならない
と定めていた。損害賠償の範囲を契約違反時でなく契約締結時の予見可能
性に限定することは、とくに国際統一売買法第74条の規定の影響を強く受
　　　　　　　　　　（25）けているという指摘がある。
（3）土地財産法の整備と香港・イギリスの土地法の継受
　諸外国の土地制度に関する立法を考察すると、三つの形態がある。一つ
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は日本のような大陸法系の土地所有権制度である。第二は、イギリスのよ
うな英米法系の土地の利用を中心とする土地制度である。第三は、旧ソ連
のような土地所有権の公有制である。中国の都市における土地制度の改革
がどのような制度を参照すべきかについては、上の三つ形態をめぐって、
　　　　　　　　（26〉当時大いに議論された。
　1987年国務院によって全国四つの都市で土地使用権出譲の改革が行なわ
れた。尤も国務院の条例が発布されるのに先立って、上海市では、1987年
11月「上海市土地使用権有償出譲方法」を公布した。この条例を制定する
ため、当時上海市土地管理局は実務者、学者を招き、土地使用権研究チー
ムを形成した。さらに、研究チームは香港へ渡って、現地の土地制度を考
　（27）
察した。香港の土地制度を参照した理由は、土地の権利設定において、中
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（28）国は香港の土地情況と同じ構造をもつからである。
　また、1987年すでに土地使用権の有償出譲が行なわれた深別市経済特区
は、翌88年1月「深坦市経済特区土地管理条例」を公布した。この条例に
関して、深別市国土局局長がこのように述べた。「土地使用権の有償出譲
は、公開競売によってイギリス女王が所有する土地の賃借権を設定し、そ
れによって得た収益を都市のインフラ整備などに振り向けた香港政府のや
　　　　　　　　　　（29）り方に倣ったものであった」。
　各地方政府は地域の現状に基づいて、関係法規を続々と制定・公布し
た。例えば、同時期、広州市の「広州市都市国有土地使用権有償出譲及び
譲渡に関する試行方法」（1989年5月広州市人民政府公布）などはその例で
ある。1990年5月、国務院は長期間にわたる各地方の実践と経験を踏まえ
ながら、従来の「両権分離」理論に依拠し、さらに香港の不動産制度を参
　（30）
考とし、っいに全国範囲に適用する「都市国有土地使用権出譲及び譲渡に
関する暫定条例」を公布した。
　したがって、出譲土地使用権制度は香港の土地法制度をモデルとして参
照しており、そのことに注目する必要がある。また、1997年7月1日以前
に香港はイギリスの植民地であって、法制度全体はイギリス法によって支
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　　　　（31）配されていたことにも注意する必要がある。つまり、イギリス不動産法の
基本法ともいうべき1925年財産法（Law　of　property1925）に関していえ
ば、その主な内容については、香港法に適用を認めると規定されている。
すなわち、香港の土地は名目上英女王が所有するものであり、実際上イギ
リス政府が土地の自由保有権（Freehold）者である。政府から土地使用権
（通常75年間）の設定を受けている人が国王地定期賃借人と呼ばれる。定期
賃借人が土地所有権の譲渡に近い権利金を支払い、政府から土地譲与証書
（Land　grant）を取得する。その結果、土地の保有権の種類、内容、土地
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（32）譲渡の方法などはイギリスと同一になっている。
　その意味で、中国現行立法では「物権制度」が存在していないことを考
慮すると、出譲土地使用権制度立法の参照モデルの一つが香港土地制度で
あると断定できる。
　3　「民法通則」における「暗黙の継受」
（1〉「債権」、「物権」概念の継受について
　「民法通則」の制定にあたって、中国の民法学界では民法の中に債権の
概念を規定すべきかどうかについて、二つの意見に分かれていた。ある論
者は、中国は英米法の経験を借りて、債権という概念を用いず、契約につ
いての規定を採用すればよいとする。この場合、不当利得は準契約として
対処される。しかし、多くの学者は、債権の概念がなければ、民法あ体系
を構築することはできず、契約についての規則をもって債務法に代替する
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（33）ことはできないとして、債権の概念を採用すべきであるとした。結局、
「民法通則」において、中国で30年間使用してきた「経済契約」概念の代
わりに、はじめて「契約」とか「債権」というような資本主義法と同じ意
義の用語が導入された。他方、「民法通則草案」を討論する際に、物権制
度が整備されるべきだという意見は一部の民法学者により提出されたが、
結局、物権制度が中国であまり利用されず、多くの人々によく知られてい
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（34）ないとの理由で、「物権」概念は排除された。
（2）　「暗黙の法継受」
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　しかし、1980年代の中国法学界には、具体的な法律についての継受の有
無、あるいは継承の系譜を分析し確認することに対して、なお強い抵抗が
　　（35）
あった。たとえば、「民法通則」の起草作業に参加した張友漁、王家福ら
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（36）は、「民法通則」の中国的特徴を強調していた。それにもかかわらず、「民
法通則」全体の体系から見ると、ドイツ民法典の影響を受けているのは、
　　　　　　　　　　（37）否定できない事実である。1980年代における中国法学界のこの現象につい
て、ある中国人学者は、法の西欧化に抵抗しながらも、西欧型近代法の
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（38）「暗黙の継受」を行ってきたと分析していた。
3　1990年代における民法典編纂に対する学界の関心
　1　民法典の制定計画・方針
　1990年の半ばから、現行法を基礎にして「民法典」の制定に取り組むと
いう提案がなされている。その基本的な考え方としては、民法典の形で一
括して制定するのではなく、民法の各部分のうち条件が整い、成熟したも
のを、順次単行法の形で制定していき、のちに各部分を集めて完全な民法
　　　　　　　　　　　　（39）典にするという方法であった。
　1998年3月立法機関は、江平（中国政法大学教授）、王家福（中国社会科
学院法学研究所研究員〉、梁慧星（中国社会科学院法学研究所研究員）、魏振瀕
（北京大學教授）、王保樹（清華大學教授）、王利明（中国人民大學教授）、費
宗舞（元最高人民法院裁判官）、肖絢（法制委員会元民法室副主任）、魏耀栄
（法制委員会元経済法室主任）など9人の法学者と実務家からなる民法起草
グループを設立し、中国民法典の編纂と草案準備を担当させた。1999年3
月に統一契約法の採択、その後4、5年のうちに物権法の採択、そして、
2010年までに民法典編纂事業の完成を目指す、というのが民法起草グルー
　　　　　　　　　（40〉プの作業計画であった。以下では、中国民法典が制定される前に学者は一
体どのような問題を議論しているのか、その特徴がどこにあるのかを明ら
かにしたい。
　2　民法典制定に向けて中国人法律家の四つの草案大綱
（1）魏振濠案（中国北京大學法学院教授）
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　中国において民法典を制定する必要性および現段階における実行の可能
性を十分論証した上で、各国民法制度との共通性と中国の独自性とをとも
に重視すべきであると魏教授は指摘している。具体的には、民事主体、財
産の所有権および債権に関して、各国間の規定には共通性があると指摘し
ている。その意味で、「我が国の民法典の制定は、国際軌道に乗せるよう
充分に注意すべきであり、なぜなら、社会主義の民法と資本主義の民法と
の区別は、それらに反映される社会主義公有制と資本主義私有制との根本
的な相違にあるからである。しかし民事法の形式においては中国の特色を
　　　　　　（41）強調すべきではない」と主張する。これに対し、婚姻家庭関係と相続関係
については、各国民法の間に差異があることを認めている。
　a　民法典の編制
　民法典の構成については、基本的にドイツ民法典をモデルとして採用し
たうえで、自国の学問の研究成果と実践経験を反映し、各編に独自の内容
を加えている。主な内容は以下のとおりである。
　第一編「総則」二「総則」における最も特徴的な内容は、「民事主体」と
「民事責任」の規定である。民事主体の法的地位は「自然人」や「法人」
のほかに、一定の法定条件に達している「組合」にも与えられるとされ
る。さらに総則編においては、民事責任の「一般帰責原則」や「免責条
件」および「民事責任の形式」などが規定されるべきであると説明されて
（42〉
いる。
　第二編「物権」：その主な内容は所有権と他物権（担保物権を含めて）か
らなる。
　第三編「債権」：その具体的な内容は展開されていない。
　第四編「親族」：現行の「婚姻法」を修正し、親族関係の内容を増やし
て、民法典の「親族編」とする。
　第五編「相続」：その具体的な内容は述べられていない。
　第六編「人格権」二その内容は「総則」と「分則」に分けられ、総則に
は人格権の概念、基本原則が含まれ、分則には生命権、健康権、姓名権、
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名称権、肖像権、名誉権、栄誉権、プライバシーの権利などが含まれる。
　第七編「知的財産権」：「知的財産権」は単独な編として編成されるべき
である。
　第八編「不法行為」二不法行為の本質上の属性は「債」ではなく、「責
任」である。したがって、法理論上から見るかぎり、「責任」が「債」に
変わることはできない、と魏教授は主張する。しかし、「不法行為」が
「債権編」から分離されても、権利侵害者に民事責任を課す際に、債の本
質と違反しないかぎり、「債権編」総則の一般規定が適用されると説明
（43）
する。
　民法典は「民商合一」の編纂方式を取る。つまり、組合、斡旋、仲介お
よび運送などの商事契約が民法典「債権編」に規定されて、他方、会社
法、手形法、海商法と保険法が民法の特別法として制定されるべきと主張
　　　（44）
されている。
　b　民法典の起草方式
　民法典の起草方式について、魏教授により二つの方法が提示された。一
つは、民事立法の現状に基づいて、民法典の制定過程を二つの段階に分け
る方式である。まず最初の段階は、民法典の一部と予定されている単行法
の制定である。たとえば、契約法と物権法の起草である。次の段階では、
民法通則、契約法、婚姻法、相続法および物権法などをさらに修正し、そ
れらを基礎にして民法典が編纂される。もう一つは、立法機関は民法典の
立法作業を直接に法科大學や法学研究機関に委託し、そこから形成される
専門家チームが民法典を編纂するという方式である。魏教授はこの二つの
方式にはそれぞれ長所があると認めながら、両方式が同時に進行されるべ
きであると主張する。
（2）王利明案（中国人民大學法学院教授）
　a　民法典の編纂方式
　民法典の編纂方式について、王教授は現在の法学界における三つの観点
を列挙し、それぞれに対して批判したうえで、自説を展開した。まず第一
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の観点によると、現段階においては、さまざまな単行法が制定されるべき
であり、さらにその後諸単行法を統合して、自然に民法典が出来あがるよ
うにすべきであると主張する。したがって、未来の中国民法典は体系上緩
やかで、厳密な論理関係を有しない諸法律の組み立てであると主張さ
（45〉
れる。
　これに対し、王教授は次のように反論する。すなわち、法典があるから
こそ、民法が体系化される。民法の体系化は民法の正確な適用を保障でき
る。もし単に諸法律の編成という方式を取ると、かなりの単行法が、民法
典の体系に組み入れることが困難となろう。さらに、民法上の数多くの制
度、とくに総則の中の諸制度は単行法として制定することが難しいだろ
　　　　　　　（46）う、と付け加えている。
　民法典の編纂方式に関する第二の観点は、まず契約法や物権法を制定
し、そしてその後に民法典の編纂を考慮しようとするものである。これに
対し、王教授は、両者が同時進行したほうがより合理的であると主張す
る。つまり、契約法や物権法などの単行法を制定すると同時に、民法典と
の体系上の整合性などを視野に入れて、民法典の編纂も開始されるべきで
（47）
ある。民法典の編纂方式に関する第三の観点は、「先易後難」という方式
である。すなわち、易しい部分（たとえば「債権編」）を先に制定し、難し
い部分（たとえば「物権編」）を後に制定するという立法方式である。これ
に対し、王教授はあくまでも一括して民法典を制定すべきであると主張し
　（48）
ている。
　b　民法典の編制
　民法典の構成については、民事主体に対する保護と当事者の意思自治に
対する尊重を民法典制定の基礎とした上で、民法典の編制に関して、王草
案における次の特徴が見られる。
　第一に、「総則編」以外に、「人格権編」を設ける。
　その理由にっいて、王教授は次のように論じている。すなわち、「民法
の権利体系から考えれば、民事上の権利は主に人身権と財産権の二大部分
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を含み、人身権は人格権を主要なものとする。（略）財産権は物権と債権
に分けられるので、二つの編において分別して規定する。よって人身権と
財産権を保障するため、特に民法が人を本位とする法思想を貫徹するた
め、財産権と同等の重要な地位をなす民法の中のもう一つの権利類型すな
　　　　　　　　　　　　　　　　　（49）わち人身権も当然に単独で規定するべきである。」
　第二に、不法行為法を債権法から独立させる。
　この点に関して、王教授は以下のように述べている。すなわち、「伝統
的な民法において、不法行為が債権発生事由の一つとされたことによっ
て、不法行為法は債権法に組み入れられることになった。不法行為法と契
約法の共通性が債権法の一般規則となった。しかし大陸法の債権法体系
は、各種債権の関係の共通性には意を注いでいるが、各債権の特殊性にっ
いては考慮が払われていない。不法行為法と債権法の関係から見てみる
と、不法行為法の特殊性の方が債権法の一般的規定より多く、したがって
　　　　　　　　　　　　　（50）不法行為法を独立させるべきである。」
　第三に、現行の「民法通則」で包括的に規定されている民事責任制度を
分解する。
　王教授は、民法典において現行の「民法通則」のように、民事責任に関
して統一的な一編を設けるという提案には一貫して反対している。という
のは、もし責任を規定する場合、まず義務が明確に規定される必要がある
が、立法技術から見て、あらゆる民事法定義務と約定義務を規定するのは
　　　　　　　　　　　　　　　　（51）技術的に不可能だからである、と主張される。
　第四に、婚姻家庭制度を民法典に組み入れ、知的財産法を民事特別法と
　　　　　　　　　　　　　（52）して民法典以外に制定すべきである。
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（8）　詳細につき、察定剣「関与前蘇聯法対中国法制建設的影響」法学1999年第3期
　2頁以下参照。なお、関連資料として、2001年7月に中国黒龍江大学で開催された
学術シンポジウム「蘇聯法学与中国法学学術研討会紀要」法学研究2001年5期149
　頁以下。
（9）
（10）
（11）
（12）
（13）
察・前掲注（8）2頁以下参照。
方流芳「中国法学教育観察」比較法研究1996年第2期124頁参照。
『中国教育年鑑・1949－1981』（教育出版社）389頁。
察・前掲注（8）2頁以下参照。
1922年ロシア民法典について、直川誠蔵「ネップ民法典の成立について」比較
法学21巻1号1頁以下参照。
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